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In de zogenaamde bouwfraudezaken heeft de rechtbank Rotterdam in december vorig jaar vijf veroordelingen ter zake van ambtelijke corruptie uitgesproken; één ambtenaar werd vrijgesproken.​[2]​ In februari is ook klokkenluider Bos veroordeeld ter zake van (het feitelijk leiding geven aan) het omkopen van een ambtenaar van Rijkswaterstaat, zij het dat hij geen straf kreeg opgelegd.​[3]​ Op grond van deze uitkomsten lijkt er dus op het eerste gezicht weinig reden te bestaan om te twijfelen aan de effectiviteit van de strafrechtelijke corruptiewetgeving. Hiermee is echter nog niets gezegd over het aantal zaken dat de rechter nooit bereikt, omdat de politie en het Openbaar Ministerie (OM) het bewijs niet rond kunnen krijgen. In het algemeen wordt aangenomen dat het strafrecht een weinig effectief middel is in de strijd tegen corruptie. Het aantal gevallen van corruptie dat nooit aan het licht komt is vermoedelijk relatief groot.​[4]​
In zoverre lijkt het wellicht niet verrassend dat door sommigen wordt gepleit voor een aanpassing van de strafwet. Naar aanleiding van de bouwfraude werd door OM-topman De Wijkerslooth twee jaar geleden al betoogd dat de strafbepalingen tegen corruptie moeten worden verruimd. Hij wijst er op dat omkopingspraktijken moeilijk te bewijzen zijn en wil daarom dat zijn officieren niet langer worden verplicht meer aan te tonen ‘dan dat een ambtenaar is gefêteerd’.​[5]​ Ook in het kader van de parlementaire enquête naar de bouwfraude is een aantal voorstellen gedaan tot verbetering van de ‘gebrekkige’ wetgeving. Onder meer wordt gesuggereerd om het aannemen van giften door ambtenaren ook strafbaar te maken als daar geen concrete tegenprestatie van die ambtenaar tegenover staat.​[6]​ Deze voorstellen zijn opmerkelijk te noemen, nu in 2001 net een ingrijpende herziening van de corruptiewetgeving is doorgevoerd.
In dit artikel worden in de eerste plaats kort de herziening van de corruptiewetgeving van 2001 en het bedoelde voorstel van de bouwfraude-commissie behandeld. Vervolgens zal ik mijn eigen visie op de wenselijkheid van de door deze commissie bepleite wetswijziging geven. Daarop aansluitend zal ik een alternatief voorstel doen tot vereenvoudiging van de huidige wet. Het artikel wordt afgesloten met een conclusie.

De Wet herziening corruptiewetgeving (2001)

Op 1 februari 2001 trad de Wet herziening corruptiewetgeving in werking.​[7]​ Deze wetswijziging was onder meer noodzakelijk in verband met een aantal internationale verdragsverplichtingen en had tot doel om een meer adequaat strafrechtelijk optreden tegen corruptie mogelijk te maken.​[8]​ Daartoe is de regeling in het wetboek van strafrecht (Sr) onder meer op de volgende punten aangepast:
●	In de eerste plaats is de strafbaarheid van actieve omkoping uitgebreid. Het gaat dan om de strafbaarheid van burgers of bedrijven die ambtenaren omkopen tot een bepaalde tegenprestatie. Voortaan is dit niet alleen strafbaar voor zover het gaat om een ongeoorloofde tegenprestatie, maar ook als het een geoorloofde prestatie betreft (art. 177a Sr).
●	Ook de strafbaarstelling van passieve omkoping is verruimd. Bij passieve omkoping gaat het om de strafbaarheid van de ambtenaar die voordelen aanneemt. In het geval van een geoorloofde prestatie (art. 362 Sr) was dit in het verleden alleen strafbaar, als de gunst werd aangenomen voorafgaand aan het verrichten van die prestatie. Sinds deze wetswijziging is ook het achteraf aannemen van beloningen voor een rechtmatige tegenprestatie strafbaar.
●	Naast het doen of aannemen van giften en beloften is nu ook het verlenen, aanbieden of aannemen van diensten strafbaar geworden.
●	De reikwijdte van de strafbaarheid van omkoping is uitgebreid tot voormalige, toekomstige en buitenlandse ambtenaren.
●	De strafmaxima zijn in enkele gevallen verhoogd, respectievelijk van twee tot vier jaar (art. 177 Sr) en van drie maanden tot twee jaar gevangenisstraf (art. 362 Sr).
●	Behalve het aannemen van een gift, belofte of dienst is ook het enkele vragen daarvan strafbaar geworden.
●	Voorheen was de ambtenaar alleen strafbaar als hij wist dat hij het geschenk kreeg in ruil voor een bepaalde tegenprestatie (opzet). Tegenwoordig is hij al strafbaar als hij redelijkerwijs moet vermoeden met welk doel die gift hem wordt gedaan (culpa).
●	Tot slot is een strafverzwaringsgrond ingevoerd voor het geval de omgekochte het feit begaat in zijn hoedanigheid van minister, burgemeester, parlementariër, enzovoort.

Al met al kan worden geconstateerd dat de strafbaarheid van ambtelijke omkoping als gevolg van deze wetswijziging aanzienlijk is verruimd. Het staat buiten kijf dat corruptie algemeen als een ernstig delict wordt beschouwd. Een zekere verruiming van de strafrechtelijke aansprakelijkheid lijkt mij dan ook wel gerechtvaardigd, als formele erkenning van het toegenomen maatschappelijke en politieke belang dat aan het vertrouwen in de integriteit van de overheid wordt gehecht.​[9]​ Naarmate ‘corruptie’ ruimer wordt gedefinieerd, kunnen echter ook gedragingen strafbaar worden waarvan de strafwaardigheid (ernst) minder vanzelfsprekend lijkt. Neem bijvoorbeeld het geval dat een ambtenaar een fles wijn van een burger krijgt, en hij in ruil daarvoor één dag eerder dan hij anders had gedaan aan die burger een vergunning verleent. Vanouds is in deze situatie al sprake van strafbaarheid. In 2001 is de maximale gevangenisstraf voor dit soort gevallen echter verhoogd van drie maanden naar twee jaar (en als het bijvoorbeeld gaat om een burgemeester zelfs tot vier jaar). Bovendien is de ambtenaar voortaan tevens strafbaar als hij achteraf voor de spoedige vergunningverlening wordt beloond. De burger die de fles wijn geeft is nu zelf ook strafbaar op grond van actieve omkoping. Nu beweer ik niet dat bestraffing in een dergelijk geval per definitie niet passend zou zijn, maar de ruime reikwijdte van de nieuwe wet is zeker niet onomstreden. Volgens sommigen omvat deze ook maatschappelijk geaccepteerde en op zichzelf volstrekt rechtmatige gedragingen.​[10]​ In elk geval is naar mijn mening terughoudendheid geboden bij het (nu alweer) verder verruimen van de strafbaarheid.

De Parlementaire Enquête Bouwnijverheid

In het kader van de Parlementaire Enquête Bouwnijverheid heeft een onderzoekscommissie (hierna: de commissie) een rapport uitgebracht over de aard en de omvang van de onregelmatigheden in de bouw. De onderzoekers concluderen dat de herziening van de corruptiewetgeving niet alle moeilijkheden heeft opgelost. Zij sluiten hun onderzoek af met de stelling dat een effectieve corruptiebestrijding een verbetering van de bestaande wetgeving vergt, nu deze - ondanks de recente wijziging - als ‘gebrekkig’ moet worden gekenschetst.​[11]​
Zoals gezegd is de strafbaarheid van ambtelijke omkoping in 2001 aanzienlijk verruimd. Tot nu toe is het echter nog steeds zo dat omkoping alleen strafbaar is als de ambtenaar een voordeel aanneemt (of vraagt) in ruil voor een bepaalde ambtelijke tegenprestatie (bijvoorbeeld het verlenen van een vergunning of het gunnen van een opdracht aan een bouwbedrijf). Op dit element richt zich het belangrijkste voorstel van de commissie. Voorgesteld wordt namelijk om de formulering ‘teneinde hem te bewegen om iets te doen of na te laten’ te vervangen door ‘teneinde hem te beïnvloeden in de uitoefening van zijn functie’. Daarmee komt het vereiste van een concrete tegenprestatie dus te vervallen. “Juist bij endemische en systematische corruptie staat tegenover een concrete betaling (...) zelden een concrete wederprestatie, terwijl de strafwaardigheid daarentegen gewoonlijk juist groter is dan bij incidentele corruptie”. Opgemerkt wordt dat men zich hier in de rechtspraak probeert uit te redden door bijvoorbeeld te spreken over ‘het in stand houden en verbeteren van de zakelijke relatie’. Door de strafbepalingen nu op de voorgestelde wijze naar de letter te verruimen, zou recht worden gedaan aan deze tendens in de rechtspraak en zou deze van een deugdelijke wettelijke basis worden voorzien.​[12]​ Door de commissie worden overigens nog meer aanpassingen voorgesteld, die ik hier verder niet zal bespreken.

Het idee om het vereiste van een concrete tegenprestatie te laten vervallen is niet nieuw. In een initiatiefwetsvoorstel van de kamerleden Van Oven en Van Heemst uit 1998 was ook al een strafbaarstelling opgenomen van het enkele aannemen van gunsten.​[13]​ Het voorgestelde art. 361a Sr spreekt over ‘de ambtenaar die een gift, belofte of dienst van enige betekenis aanneemt, terwijl hij weet of redelijkerwijs heeft moeten vermoeden dat die gift, belofte of dienst hem in zijn hoedanigheid van ambtenaar werd gedaan’. Dit voorstel is in de literatuur op veel kritiek gestuit; de ruime en onduidelijke formulering van het artikel staat op gespannen voet met het legaliteitsbeginsel.​[14]​ Het wetsvoorstel van Van Oven en Van Heemst werd in 2001 ingetrokken, omdat het was achtergehaald door de Wet herziening corruptiewetgeving. Een amendement met de strekking om een dergelijke strafbaarstelling ook in de laatstgenoemde wet op te nemen werd door de Tweede Kamer verworpen.​[15]​

Reactie op het voorstel

Vooropgesteld moet worden dat het loslaten van de relatie met een specifieke tegenprestatie naar mijn mening op zichzelf niet op principiële bezwaren hoeft te stuiten. Ook als de gunsten geen verband houden met een concrete ambtelijke gedraging, kan het beschermde rechtsgoed - het publieke vertrouwen in het objectief en zakelijk functioneren van ambtenaren - wel degelijk worden geschonden. Het verband met de (beïnvloeding van de) uitoefening van het ambt blijft in het voorstel van de commissie immers gehandhaafd. Deze constructie verdient naar mijn mening dan ook in elk geval de voorkeur boven het voorstel van Van Oven en Van Heemst. In dat voorstel werd immers het enkele aannemen van gunsten door een ambtenaar (‘in zijn hoedanigheid van ambtenaar’) strafbaar gesteld, zonder dat van enige beïnvloeding van de ambtsuitoefening sprake hoefde te zijn. In dat geval kan niet meer worden gezegd dat het publieke vertrouwen in het zakelijk en objectief functioneren van ambtenaren daadwerkelijk wordt aangetast of bedreigd. Over de ‘strafwaardigheid’ of ‘wederrechtelijkheid’ van dit gedrag bestaat dan ook geenszins consensus.​[16]​ Bovendien is het de vraag of het bedoelde gedrag niet afdoende via het ambtenarentuchtrecht kan worden bestraft. Via die weg kunnen disciplinaire maatregelen worden getroffen tegen ambtenaren die giften (boven een bepaald bedrag) aannemen; uiteindelijk kan de ambtenaar zelfs worden ontslagen. Het strafrecht - in het bijzonder de mogelijke gevangenisstraf - dient een ultimum remedium te blijven en dient alleen te worden ingezet als andere (bijvoorbeeld tuchtrechtelijke) middelen tekortschieten.

Nu een (schuld)verband met de beïnvloeding van de ambtsuitoefening in het voorstel van de commissie vereist blijft, gelden de bovengenoemde bezwaren in dat verband niet of in mindere mate. Men kan zich echter afvragen of de door de commissie voorgestelde wetswijziging wel noodzakelijk is naast de ruime mogelijkheden die de bestaande wetgeving reeds biedt. In de rechtspraak worden aan het vereiste van een concrete tegenprestatie geen al te hoge eisen gesteld. Het in stand houden of verbeteren van een goede zakelijke relatie of het begunstigen van de gever bij het verlenen van opdrachten is voldoende concreet.​[17]​ Dat roept de vraag op wat dan de toegevoegde waarde is van de hier bepleite wetswijziging. Erkend moet worden dat het doel van de commissie niet een werkelijke verruiming van de strafrechtelijke aansprakelijkheid is; men wil de bedoelde rechtspraak slechts van een deugdelijke wettelijke basis voorzien. Kennelijk meent men dat deze rechtspraak op gespannen voet staat met de letter van de wet en is men bevreesd dat er toch nog rechters zullen zijn die bij gebrek aan een aanwijsbare concrete tegenprestatie tot een vrijspraak komen. De volgende passage in het rapport duidt daar op: “Rechters komen aan deze problematiek vaak (maar niet altijd!) tegemoet door (...) genoegen te nemen met betrekkelijk algemene omschrijvingen van de geboden tegenprestatie (...)” (cursivering E.S.).​[18]​ Naar mijn mening laten de huidige bewoordingen van de wet een ruime uitleg in dit opzicht wel degelijk toe. Met de woorden ‘iets te doen of na te laten’ is nog niets gezegd over de mate van bepaaldheid waarmee dat ‘iets’ moet worden omschreven. Kan eigenlijk wel sprake zijn van beïnvloeding van de ambtenaar in de uitoefening van zijn functie, zonder dat deze ambtenaar in zijn functie ‘iets’ doet of nalaat? Als een rechter in een individueel geval toch afwijkt van de vaste rechtspraak, staat er altijd nog hoger beroep (en uiteindelijk cassatie) open. Naar mijn mening is hier dan ook geen sprake van een probleem dat een aanscherping van de tekst van de wet rechtvaardigt.
Zoals gezegd vergt een effectieve corruptiebestrijding volgens de commissie een verbetering van de bestaande wetgeving. Het is in het algemeen inderdaad erg lastig om het strafrechtelijke bewijs te leveren van corruptie. Het valt echter niet te verwachten dat een wijziging van de wettelijke delictsomschrijvingen daar verandering in kan brengen. De gebrekkige effectiviteit wordt namelijk primair veroorzaakt door heel andere factoren. Zo is er bij corruptie geen sprake van een concreet slachtoffer, dus wordt er ook weinig aangifte gedaan. Verder zal een overheidsorganisatie niet snel geneigd zijn om de vuile was buiten te hangen. Men zal veelal de voorkeur geven aan een interne (tuchtrechtelijke) afdoening. Een nieuwe wetswijziging lijkt in zoverre weinig zinvol. Het lijkt zinniger om te denken aan preventieve en organisatorische maatregelen binnen het overheidsapparaat, zoals gedragscodes, controle en toezicht, voorlichting, functieroulatie en bescherming van klokkenluiders. Verder kan worden gedacht aan maatregelen in de sfeer van de opsporing en vervolging, zoals het verhogen van de prioriteit, het uitbreiden van de capaciteit of het versterken van de expertise.​[19]​

Een alternatief voorstel: vereenvoudiging van de wettelijke regeling

In een ander opzicht is een nieuwe wetswijziging naar mijn mening wel degelijk wenselijk. De wetswijziging van 2001 heeft namelijk geleid tot een zeer gecompliceerde en onduidelijke omkopingsregeling. Dit terwijl een duidelijke regeling om verschillende redenen van groot belang is. In de eerste plaats is dat het geval met het oog op de rechtszekerheid voor de individuele ambtenaar. Het zal voor een ambtenaar bijzonder lastig zijn om met de tekst van de wet in de hand te bepalen of hij in een concrete situatie nu strafbaar handelt of niet. Dat is ook vanuit een oogpunt van generale preventie een onwenselijke stand van zaken. Daarnaast hebben ook politie, justitie en rechters behoefte aan heldere regels, als houvast bij de opsporing, vervolging en berechting. De wetgeving moet met andere woorden in de praktijk hanteerbaar zijn. Behalve in de vage en soms onbegrijpelijke formulering van de delictsomschrijvingen, ligt de onduidelijkheid van de huidige regeling vooral in het grote aantal wettelijke varianten van omkoping. Een ambtenaar die gunsten aanneemt of vraagt kan tegenwoordig bijvoorbeeld te maken krijgen met maar liefst veertien verschillende vormen van (passieve) corruptie, terwijl dat er voor 2001 nog maar drie waren.
Op betrekkelijk simpele wijze zou de wettelijke regeling aanzienlijk kunnen worden vereenvoudigd. Vanouds wordt in de wet onderscheid gemaakt tussen omkoping van een ambtenaar om iets te doen of na te laten ‘in strijd met zijn plicht’ (art. 177 Sr, art. 363 Sr) enerzijds en omkoping om iets te doen of na te laten ‘zonder daardoor in strijd met zijn plicht te handelen’ (art. 177a Sr, art. 362 Sr) anderzijds. Dit onderscheid tussen geoorloofde en ongeoorloofde tegenprestaties kan naar mijn mening vervallen. De grens tussen de beide omkopingsvormen is in de rechtspraak in de loop der tijd vervaagd, waardoor het verschil in strafbedreiging (twee jaren tegenover vier jaren gevangenisstraf) in bepaalde gevallen vrij willekeurig lijkt. De woorden ‘in strijd met zijn plicht’ worden daarbij dermate ruim uitgelegd, dat voor art. 362 Sr en art. 177a Sr nauwelijks nog een zelfstandige rol van betekenis lijkt te zijn weggelegd. Door het bedoelde onderscheid op te heffen en art. 362 Sr en art. 363 Sr simpelweg samen te voegen kan het aantal wettelijke varianten van omkoping al met zes worden teruggebracht.​[20]​
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